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Ⅱ　アメリカ法における賠償されるべき損害の金銭的評価
4．物・サービスの受給者の救済における損害賠償額の算定
〔1〕物・サービスの受給者からの損害賠償請求
　次に，物・サービスの供給者（売主，請負人など）が契約に違反したため，受給者（買主，
注文者など）が契約を解除し，契約の完全な違反に基づく損害賠償を請求する場合につ
いて，そこに展開される算定方法を検討する。この場合に受給者の「免れたコスト」を
決定することにはあまり困難はない。受給者が，供給者の契約違反によって供給者に対
する支払いを免れた対価の金額そのものが免れたコストにあたる。
　他方，「価値の損失」と「免れた損失」の評価については，例えば，売主の契約違反に
対する買主の損害賠償請求，雇用関係をめぐる損害賠償請求，請負人の契約違反に対す
る注文者の損害賠償請求などのケースにおいて，いくつかの重要な問題を生ぜしめる。
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〔2〕具体的算定方法
⑴　買主の救済における損害賠償額の算定
⒜　価値の損失─特に「基準時」の問題と損害回避可能性との関連付け
　売主の契約違反における買主の価値の損失については，リステイトメント 347 条の一
般的規律（定式〔A〕）に加え，UCC 2-713 条 143）もまた目的物の「市場価格と契約価格
との差額」を基礎とする算定を採用している。
〔H〕　 買主の損害額＝買主が契約違反を知った時の市場価格－契約価格＋付随的・結
果的損害－免れた出捐
　これは，リステイトメント 347 条と基礎を同じくする規律であるが，そのうえで，特
に，市場価格の「基準時」の問題について注目するべき規律を加えたものである。
　ⅰ︶　UCC 以前の先例・学説　　まず，UCC 以前には，買主からの損害賠償請求にお
いて算定の基礎として用いられる市場価格の基準時について，「引渡しがなされるべき
であった日」の市場価格と解するのが，多数説であり一部の先例でもあった 144）。履行
期を基準時とする趣旨である。契約によって引き受けたのは履行期・履行地における給
付の価値であり，その後の値上りは契約上保護された利益ではないとする考え方が基礎
にあった。
　ⅱ︶　UCC による規律の修正　　ところが，UCC は 2-713 条 1 項を設け，売主の契約
違反において買主が代物調達を行わなかった場合につき，かわりに「市場価格と契約価
格との差額」の算定ルールを用いるときは，決め手となる市場価格は，「買主が契約違
反を知った時」の市場価格であるとした。同条のオフィシャル・コメントは，「本条に
用いられている一般的なベースラインは，買主が代物を調達したであろう市場を基準と
すものである。したがって，損害算定の場所は，引渡しの場所（目的物が受領を拒絶され
た場合には到着の場所）であり，基準時は，買主がその契約違反を知った時である。」と
説明する。この UCC のルールは，代物調達を行うべき動機と可能性が発生した時点を
もって基準時とする考え方であり，損害回避行為をとりえた（とるべき）時点をもって
手がかりとする考え方を伏線としているのである。そして，これは，基準時につき従前
のコモンローのルールに対して次の 2つの重要な変更を施したものと理解されている。
　まず，これは，売主の契約違反が生じていたが，買主が履行期が過ぎてもその契約違
反に気がつかなかったというケースにおいて，損害が算定されるべき基準時を先にずら
したものと理解することができる 145）。この理解についてはほぼ異論がない。
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　例をあげると，瑕疵ある商品が期日に引き渡されたが，その瑕疵が明らかになったの
は後であったというケースである。このようなケースでは，買主は契約違反を知っては
じめて代物調達を行う動機と可能性をもつ（買主が代物調達を行わない場合には，回避可能
性のルール 146）によって，それを行わなかったことによって拡大した損害の賠償は否定されるこ
とになる）。したがって，損害額は買主が代物調達をすることができた時，つまり買主
が当該契約違反を知った時を基準として算定すべきこととなる。ここにおいて注目する
べきは，基準時の問題が，代物調達による損害回避行為をとるべき時点の問題に解消さ
れていることである。
　次に，上の理解に加え，UCC は履行期前の履行拒絶のケースについて損害が算定さ
れるべき基準時を前倒ししたとする理解がみられる 147）。この理解については，やや議
論のあるところである。
　すなわち，UCC 2-713 条 1 項の規定（「買主が契約違反を知った時の市場価格と契約価格
との差額」）の解釈について，UCC 2-610 条 a 項との関係を考慮する可能性が生じる。こ
の後者の規定は，履行期前の履行拒絶に関して，契約違反をされた当事者が履行拒絶の
後で「商業的に合理的な期間」履行を待つことを認めるものである。この規定とあわせ
て解釈し，履行期前の履行拒絶による契約違反のケースにおいても，買主は，「商業的
に合理的な期間が経過した時点」で「契約違反を知った」ものとする理解が主張されて
おり，また同旨の先例もみられる 148）。これもまた，「合理的に損害回避行為をとるべき
時」に基準時の特定を左右する意義を与えるものとみることができる。
　もうひとつの論点として，市場価格の証明に関する UCC 2-723 条は，「履行期前の履
行拒絶に基づく訴訟が，物品の一部または全部に関して履行期の前に事実審において審
理される場合には，市場価格に基づく損害賠償（2-708 条〔売主の救済〕，2-713 条〔買主の
救済〕）は，契約違反をされた当事者が当該履行拒絶を知った時に流通している同種の
物品の価格にしたがって算定されなければならない。」としているため，この 2-723 条
と，例えば，2-713 条（買主が契約違反を知った時の市場価格）とが相互に引用し合ってい
る関係をどのように調和的に読むかという問題が生じる 149）。ひとつのわかりやすい考
え方は，買主には代物調達を行って結果的に契約価格を超えて支払われた額を回復する
という選択肢があるのであり，それによる損害回避可能性のルールを読み込んだものと
理解するものであり，この立場をとる先例・学説がみられる 150）。つまり，2-713 条 1
項は，「市場価格と契約価格との差額」のルールを維持しつつ，2-723 条により，その
額を「買主が合理的に代品調達するであろう時」に市場で流通している同種の物品を基
準に算定しているものと理解するものである。そのような考え方の根底にも，やはり損
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害回避可能性の考え方がある。
　基準時に関する以上のような規律によって，わが国における中間最高価格のような問
題は回避されていることになる。
　ⅲ︶　ワランティ違反に関する特則　　UCC は，ワランティ違反の通常損害額におけ
る算定の基準時についても規定をおいている。すなわち，2-714 条 2 項は，まず，その
額について，「受領した物品の価値とその物品が保証されたとおりの物であれば有した
であろう価値の差額」としたうえで 151）（この差額は，通常は修補に要する合理的な費用に
よって示される 152）），この価値は買主がその物品を「受領した時と場所」において決定
されるものとする 153）。
　すでに価値の概念に関して述べたように，特殊な状況を除けば，客観的な「市場価値」
が基準として採用されている。ただ，UCC の先例は，ワランティ違反のケースにおい
て，買主にとっての主観的な価値基準を用いることを認める場合がある。例えば，特別
の目的からみた場合には受領した物の価値がそれほど高くないということを買主が証明
できた場合である 154）。また，UCC 2-714 条 2 項但書は，特別の事情により，異なる額
の近似した損害賠償額が示されている場合にはこのかぎりではない，としている。「異
なる額の近似した損害」の賠償が認められるのは，例えば，絵画が売却されたがタイト
ルについてワランティ違反があったという場合である。
　ⅳ︶　買主による転売が予定されていた場合　　なお，売主が買主に目的物の引渡しを
拒んだため，買主はそれを第三者に転売することができなくなったという場合には，買
主の価値の損失は，その転売によって得られたはずの収益（転売のコストも計算に入れた
うえでの収益）によって算定されるものとする先例がみられる 155）。
⒝　その他の損失
　ⅰ︶　原則的規律　　通常のケースでは，通常損害を賠償すれば買主は契約が履行され
たのと同一の状態になりうる（例えば，市場で同種・同等・同量の物を購入するための価格
を基準として契約価格との差額を算定する場合である）。他方，買主には，価値の損失に加え，
結果的損害・付随的損害のような種々のその他の損失が発生する場合もある。
　一般的には，多くの先例は，予見可能性のルールに照らし，結果損害は売主が次の 2
点を契約締結時に知っていた場合にのみ賠償されるとしていた 156）。つまり，第一に，
買主が契約を結んだ目的，第二に，売主の契約違反があった場合に買主はそれに対する
代替的取引を行うことができないであろうこと，である。第二の点は，取引の目的物が
市場で欠品であるという場合であれば明らかであるが，そうでなくても，売主は，目的
物が特定の銘柄品であって，売主がその供給を制御している場合，あるいは，その目的
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物がもっぱら一定のパテントに従って製造される物であるという場合には，売主は買主
が代替品を調達することができないということを知りうべきことになったとされる。こ
こでも，損害回避行為の可能性が，要件の核心をなしているのである。
　ⅱ︶　UCC による規律の修正　　しかし，UCC は，このような規律（それに基づく算定
の際に収集するべき情報）をかなり緩和している。すなわち，2-714 条 3 項は，結果的損
害の賠償を認めるが，その要件については，続く 2-715 条 2 項が，「売主の違反から生
じる結果的損害については次のものが含まれる。」とし，a 号として「契約締結時にお
いて売主が知っていたはずの，一般的または個別的な要請と必要から生じた損失であっ
て，かつ代物調達あるいはその他の方法によって合理的に避けることができなかったも
の」を規定している。つまり，UCC においては，売主が契約締結時に，買主が代替品
を得ることができないであろうことを知りうべきであったという必要はない 157）。契約
違反時には代替品が合理的に得られないこと，および売主は買主の需要を知りうべきで
あったこと，で足りる。もっとも，売主がそのようなことを知っていたとしても，結果
的損害が必ずしもすべて賠償されるということにはならない。例えば，買主が転売のた
めに購入するということを売主が知っていた場合には，売主は，自分が契約違反をすれ
ば買主が損失を被るであろうこと，そして買主が市場でその物を調達することはできな
いということを知りうべきであったということになる。しかし，通常売主は，買主の転
売の相手方が転売取引を解除するであろうことについて知りうべきであったとはいえな
い。そのような解除がなされるであろうということを示す特別な事情を知らなかったの
であれば，売主は，解除の結果生じる結果的損害については 158），信用に関する損失も
含めて責任はない 159）。
⒞　免れた損失─買主による代替的取引
　売主の契約違反において，買主が代替的取引を行うことにより一定の損失を回避する
ことがある。その場合の買主の免れた損失の評価については，この代替的取引の評価が
重要な意味を持つ。一般的には，すでに触れたリステイトメント 347 条のコメント e160）
の述べるとおりであるが，ただ，買主の救済におけるその評価については，UCC の規
律において次のような問題がある。
　ⅰ︶　代物調達の意義　　まず，売主の完全な契約違反があった場合における賠償額を
算定する伝統的な方法として，上に述べたように，UCC もまた原則的には目的物の「市
場価格と契約価格との差額」を採用している 161）。
　そのうえで，UCC は同時に，免れた損失に着目した別途の代替的な算定方法も規定
しており，それによって算定結果が異なることもある。UCC は，買主が売買契約上売
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主から給付されるべきものを受領していない場合には，買主は，信義に従って不当に遅
滞することなく，何らかの合理的な売買契約を代替的に結ぶこと，つまり，代物調達
（cover）を行うことができ，これは算定に反映されるべきものとする。すなわち，UCC 
2-712 条は， 1項において，売主の不履行に対して買主が代物調達をすることを認め，
2項において，その場合の損害賠償額につき，代替取引または代物調達として買主が得
た物が，当初の契約で対象とされていた物と同等の価値を有するときは，買主の損害額
は，「代物調達のコストと契約価格の差額」を中心として，これに付随的損害または結
果的損害を加算し，そこから売主の契約違反の結果免れた出捐を控除するものと規定す
る 162）。買主が代替的取引を行うことにより実際に損失を回避した範囲において，損害
賠償額は引き下げられることになる。これは，買主が，通常は好まない取引によって，
合理的に予想されたのよりもより大きな損失を回避することに成功した場合であっても
そうである 163）（なお，買主は，代物調達をするかいなかの選択肢を持っているが，もし，買主
が代品調達によって結果的損害を回避することができたはずにもかかわらずそうしなかった場合
には，買主はその損害の賠償を求めることはできない 164））。そこで，UCC 同条の規律をより
一般的に定式化すれば，次のようになる。
〔I〕　買主の損害額＝代替品の調達価格－契約価格＋その他の損失－免れた出捐
　これは，代物調達により実際に免れた損失に着目した算定方法であり，リステイトメ
ントに現れた「市場価格と契約価格の差額」ルールとは大きく異なるものである 165）。
　もっとも，これによっても，伝統的な，「市場価格と契約価格の差額」ルールと同じ
結論になる場合が多いが，代物調達のコストと契約価格の差額による UCC の算定方法
の方が，適切な結論となることもある。例えば，買主が，別の供給者から市場価格で入
手できることを知らずに，より高額で入手してしまう場合である。
　学説からは，この代物調達の規定は，単純ではあるが，きわめて有用なものとも評価
されている 166）。代物調達ルールによって，当事者は，事実審で市場価格を証明すると
いう作業から解放されるからである。しかし，同時に，この規定が新しい問題をはらむ
ことになるのは否定できない。例えば，買主が市場価格よりも安く代物調達をした場合
には，買主の賢明な取引が結局は売主側の利益となることになろう（買主の得る損害賠償
額は，代物調達の費用と市場価格の差額および付随的損害賠償額に限られる 167））。
　ⅱ︶　代物調達の適切性　　買主の損害賠償額をこのように計算するためには，その代
物調達の取引が適切なものでなければならない。UCC 2-712 条のコメント 2は，「適切
な代物調達であったかのテストは，当該時間と場所において買主は信義に即して合理的
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な態様で行為したかにあり，後から考えてその代物調達の方法が最も安価なものではな
かったということ，あるいは最も効果的なものではなかったということは重要ではな
い。」168）という。また，代物調達は，「当初予定されていた物と同一ものではなくても，
当該状況の下で合理的に代替品として利用できるもの」であればよいという。何が適切
な代替品かということは，どのような代替が可能かということによって決まる面もあ
り，ある代替品が本来の目的物よりも性質において優れている，あるいは劣っていると
いうことは，それだけで代物調達となることを妨げるものではない。
　ⅲ︶　代物調達の特定　　代物調達の特定は，しばしば困難な問題となる。買主は，類
似の物を扱う複数の供給者と複数の取引をもちうるのであり，その中の 1つの取引にお
いて契約違反が生じた場合に，買主がその契約違反を知った後に行った他のどの契約が
代物調達の契約であったかを特定するのは，しばしば難しい 169）。その市場が変動する
ものである場合には，さらに特定が困難になる（一種の事実問題）。また，代物調達の確
定を否定するための重要な論拠として，取引高減少が主張されることもある 170）。そし
て，代替的な取引が代物調達とは見られない場合には，買主の損害は，原則に還って市
場価格の定式により計算される 171）。
　なお，合理的には回避することが期待されていたであろうが実際にはそうしなかった
損失を控除するかは，損害の「回避可能性」の問題 172）となる。
⑵　請負契約の注文者の救済における損害賠償額の算定
　設例（ア）において，請負人が注文者の土地の上に 10 万ドルで建物を建てる契約を
したが，請負人に解約違反があり，これを理由に注文者が報酬残額の支払いの免責を主
張したとする。この場合には，注文者の「免れたコスト」は，もっぱら報酬の未払い分
10 万ドルということになろう。しかし，注文者の「価値の損失」および「免れた損失」
の算定は問題を含む。
⒜　価値の損失とその代替算定
　ⅰ︶　仕事未完成による価値の損失　　請負人が建物の完成につき不履行に陥ったとき
は，注文者の価値の損失は，注文者がその建物を建てる目的に照らして判断される 173）。
その目的は，通常はその建物を特定の利用に供することであり，もしそうであれば，注
文者はその利用から得られる収益の損失に基づいて損害賠償を請求する権利を与えられ
るはずである。もっとも，注文者が自ら居住する住宅を注文したがそれに居住できなく
なったという場合には，損害の金銭的算定は難しくなる。
　他方，その建物が，注文者自身による利用を目的としないものであった場合にはどう
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か 174）。例えば，注文者がデベロッパーでその建物を土地付きで売却するつもりであっ
たがそれができなくなったというような場合には，価値の損失はその土地の売却から
得られる収益（売却のコストも計算に入れたうえでの収益）の損失によって決まることにな
る。また，注文者が投資者でその建物を賃貸するつもりであったがそれができなくなっ
たのであれば，価値の損失は賃貸収益（賃貸のコストも計算に入れたうえでの収益）の損失
によって算定されることになる。さらに，注文者が建物を工場の付加施設として利用す
るつもりであったがそれができなくなったのであれば，価値の損失は，工場操業による
収益の損失によって算定されることになる。
　ⅱ︶　瑕疵による価値の損失　　これに対し，請負人の履行が実質的履行（substantial 
performance）175）のレベルにまで達したことにより，履行の不完全さが，未完成（incomplete）
ではなく，瑕疵がある（defective）状態と評価される場合には，算定方法につき，市場価
格の差額か履行完了に要する費用かという問題が生じる。特に，その瑕疵を修補するコ
ストが，契約違反をされた当事者の価値の損失を上回る場合には困難な問題を生じる。
　①その適例として，Jacob & Youngs, Inc. v. Kent 事件 176）をみてみよう。
　原告である請負人は，建契約に基づき，被告である注文者のために住宅を建築し引き
渡した。後になって，契約上は建材の鉄パイプに R 社の物を使用することになってい
たにもかかわらず，一部に他社の物が使用されていることがわかったため，被告は原告
に対し工事のやり直しを求めた。しかし，パイプのほとんどの部分は壁の中に埋め込ま
れていたため，パイプを取り替えるにはすでに完了した建物工事の一部を取り壊すこと
が必要であった。原告がこれに応じなかったため，被告は残代金の支払いを拒んだ。そ
こで，原告はこの未払い分の支払いを求めた。
　この事件の判決は，多くの論点を含むが，請負人の仕事が不完全であった場合の損害
額の算定にとっても重要な判示を含むので，やや詳しくみることにする。原告は，実際
に使用したパイプが R 社の物と同じ品質・外観・価格であることを証明しようとした
が，一審では敗訴。この事件の控訴審において，カードーゾ（Cardozo）裁判官は多数
意見を述べ，R 社のパイプを使用することが条件となっていたかにつき，採用された証
拠によれば，その瑕疵はプロジェクトとの関連においては重要なものではなかったと考
えられる，とした 177）。そして，瑕疵が重要ではなかったのであれば，R 社のパイプの
使用は条件ではなかったと判断するのが正義にかなっており，それが当事者の意図にも
そうものである，とした 178）。
　そのうえで，不履行が故意ではなく，かつ軽微である場合における損害賠償額の算定
について，「本件の事情の下では，許容の範囲は取替えの費用ではなく，瑕疵による価
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値の差であると考えるが，前者は大きく，後者は名目的な額かゼロであろう。」とした。
　そして，「多くの事例において取替えの費用が損害の評価額となるのは確かである。
注文者は取り替えて完成させることができるような金額をえる権利がある。ただし，そ
の完成費用が，誤ったパイプが使用されていることによる建物の価値の低下分と比較し
て，きわめて過大である場合にはこの限りではない。その場合には，損害額の算定は
価値の差〔設計どおり建築した場合の家の価値と現状のままの家の価値の差〕によってなされ
る。」として，価値の差による算定の方法を採用した。当事者が 2種のパイプに品質に
重きをいていなかった点にも注目している。
　つまり，注文者は，残代金から請負人が R 社のパイプを用いるという約束を破った
ことによる損害賠償額を控除した額を支払うべきことになるが，この控除するべき損害
賠償額について，R 社のパイプを用いた家と他社のパイプを用いた家との差額によって
評価され，そのパイプが R 社製と同じ品質の物であればその差額はおそらくゼロであ
ろう，としたのである。学説はこれを，経済的浪費（economic waste）を回避するべきで
あるという判断として理解している 179）。
　カードーゾの判示においては，瑕疵の修補費用と価値の損失との間に明確な不均衡が
あるかを判断することが求められる。上記設例のような事例では，そのような不均衡が
あると評価するのが合理的であるとされた 180）。
　②さらに同様の判断として，Plante v. Jacobs 事件 181）もみてみよう。
　原告である請負人は，被告である注文者の土地上に，自己が材料を提供して，約 2万
7,000 ドルで家を建てる契約を結んだ。被告は，標準的ないわゆる stock ﬂoor plan（大
まかな配置図であり面積等を厳密に指定しているものではない）に若干の修正を加えたもの
を用いた。ところが，後に完成したとされた家は，壁や床に瑕疵があり天井にも亀裂が
見つかり，また，台所と居間を仕切る壁の位置が誤って施工されていたため居間がやや
狭くなっていた。壁の位置を直すには約 4,000 ドルを要し，その他の瑕疵も含めて当初
の約束どおりに家を修補するには費用が 25 ～ 30 パーセント高くなるとされた。建築工
事の進行中に被告は 2万ドルを支払っていたが，残額の支払いについては拒絶した。こ
れに対し，原告は家の修補を拒み，自己のリーエンを主張した。
　論点は，多岐にわたるが，事実審が実質的履行を認めたことによる報酬請求額の算定
も争点となった。判旨は，被告がいわゆる stock ﬂoor plan を用いたことに着目し，原
告は実質的に履行したものと解した。実質的履行と認められれば，被告は報酬残額から
瑕疵による損害額を控除した額を支払うことになるため，この場合の，報酬から控除さ
れるべき損害額の算定方法について二つのルールが示された。ひとつは，「減価ルール」
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（diminished-value rule）であり，「欠陥ある不完全な施工によって建てられた建物の価値
とそれが設計図と仕様書通りに建てられた場合の価値の差額」によって損害額を決め
る方法である。もうひとつは，「修補・取替え費用ルール」（cost-of-repair or replacement 
rule）であり，「建物の主要部分を取り替えることなく，またすでになされた労務・材料
をむだにすることなく瑕疵を修補することができる場合における，瑕疵の修補費用」を
損害額とする方法である。
　判旨は，報酬請求の額について，瑕疵の大部分の修補費用を報酬残額から控除するこ
とを認めたものの，位置を誤って取り付けられた壁の移動費用については，その位置の
誤りが建物の市場価格を減じるものではないとする証拠に基づいて，控除を認めなかっ
た（注文者は，壁を移動させる費用に基づいて算定される損害賠償をえることはできなかった）。
　すでにみた Groves v. John Wunder Co.事件 182）や Peevyhouse v. Garland Coal & 
Mining Co.事件 183）もこの，テーマに連なる判断であり，すでに述べたようにそこに見
解の対立がみられるところであった 184）。
　これらの判決に示されたように，他方当事者が完全に履行しなかったことに基づく，
賠償されるべき損害額を算定するためには 2つの方法があり，およそ次のような状況の
相違によって選択されるものと理解される 185）。すなわち，①まず，瑕疵が容易に修補
できるものである場合には，違反をした当事者は，その瑕疵を修補する費用を支払うこ
とによって賠償することになる。②もし瑕疵が特殊な修補を必要とする場合（すでに提
供された仕事の破壊を含む）には，違反者は違反によって生じた，公正な市場価格の減少
分を支払うことによって賠償すべきものとされることが多い。
　ⅲ︶　リステイトメント 348 条の規律　　上のような考え方は，リステイトメント 348
条 186）にも採用されている。同条 2項は，「契約違反によって瑕疵ある建築または未完
成の建築がもたらされ，価値の損失が合理的な確かさをもって証明されない場合」に，
注文者は，「契約違反によって引き起こされた財産の市場価格の低下」（a 号）に限定さ
れず，代替的に，「履行を完了するのに必要な合理的コストまたは瑕疵を修補するのに
必要な合理的コストに基づく損害」も，「そのコストが自己にとってありうべき価値の
損失と明確に均衡を失するものでないときは」（b 号），回復することができるとする。
　ここにも 2つの算定方法が現れているが，一般に，市場価格の低下によって算定され
る損害は，完成するためのコスト（例えば，すでに行った仕事を取り壊しそれをやり直すコ
スト）と比べると低額であろう（もっとも，構造上の深刻な瑕疵によって建物の安全性が損な
われあるいは使用に適さなくなるような場合には，これはあてはまらない 187））。
　この算定に関する二つの規範（市場価格の差か，履行を完了するのに必要な合理的コスト
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か）に関して，リステイトメント 348 条のコメント c は次のように説明している。
　すなわち，上の，部分的な契約違反に対する損害額算定方法のうち，市場価格の低下
に基づくものよりも，瑕疵の修補に基づく方法の方が算定額は大きくなる傾向がある
が，前者の証明は容易ではない 188）。
　後者の算定方法は経済的浪費に至るという批判を受けることがあるが 189），この批判
はミスリーディングである，という。契約違反をされた当事者が過度の損害賠償を得た
としても，瑕疵の修補をするためにはそれによる価値の増加よりもコストがかかるので
あれば，そのようなことは行わないからであるという 190）。
　他方，市場価格の低下に基づく算定は，その損失が市場価格の低下を完全に反映して
いないような場合には，契約違反をされた当事者に価値の損失を十分に賠償しないこと
があるという 191）。
　なお，請負人が仕事を途中で放棄してしまった場合には，損害額は，完成のための合
理的な費用および遅延によって生じる損害によって算定される 192）。遅延による損害は，
通常，遅延期間に応じた賃貸価値または利用価値によって評価されることになる 193）。
⒝　免れた損失
　他方，注文者がこの価値の損失の一部を回避することができる場合がある。例えば，
注文者がほかの請負人をして建物を完成させたり瑕疵を修補させたりする場合である
（売買の場合の買主による代物調達に対応する）。
　この場合には，注文者は，当初の契約通り建てた建物の価値と実際に完成させまたは
瑕疵を修補させた建物の価値の差額につき，完成が遅れたことによる損失と構造体に瑕
疵が残った場合の損失を加味して，損害の賠償を求める権利をえる 194）。注文者は，さ
らに追加的に，第 2の契約において第 1の契約以上に支払わなければならなくなった費
用を付随的損害としてその他の損失に含めて，賠償請求する例がみられる 195）。
⑶　取引高減少の評価─代替的取引に対する反論
　なお，損害賠償の請求を受けた売主や請負人から，買主や注文者が上の代替取引をし
たことによって損害の発生を免れたという反論がなされた場合に，それに対して，買主
や注文者からの再反論として「取引高減少」（lost volume）が主張されることがある。売主
や請負人からの損害賠償額の算定において取引高減少の問題が生じることは，すでに述
べたが 196），買主や注文者からの損害賠償額の算定においても，同じ問題が生じてくる。
　例えば，受給者たる買主が転売を予定していたが，その取引高が売主の契約違反に
よって制限をうけることになったという場合に（つまり，需要は十分にあったので売主から
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の供給があれば買主はそれを転売してさらに利益をあげることができたという場合に），売主が
契約上求められている物を供給しないときは，たとえ買主が代物調達を行ってそれを転
売したとしても，買主は，なお取引高減少を主張することができる。
　つまり，売主の契約違反後に，買主は他の商品を購入し，それが，売主の契約違反が
なくても購入し処分して利益をえたであろう物ならば，買主は，第 2の購入物は第 1
の物の代替物ではない（免れた損失はない）と主張することができる。そして，損害賠償
額は，再売買の利得の喪失によって算定される価値の損失に基づくものとなる。この場
合に，免れた損失としての第 2の取引の利得が減額要因として働くことはない。
　なお，UCC 2-712 条 1 項は，代物調達を「売主からえるべき物品の代替である物品」
の購入に制限している。これは動産売買契約におけるこの規律を定めるもののように見
えるが，同様の結論は，買主が取引高減少を証明する他の状況でも生じてくるのであ
る 197）。
5 ．損害の「回避可能性」と免れたはずの損失
〔1〕損害の「回避可能性」による賠償額の控除─その正当化・理論的広がり
⑴　損害の回避可能性の意義
　上のような何らかの代替的取引が実際に行われた場合ではなく，損害回避行為（代替
的取引，反対給付の停止，一定の事実行為）による損失回避の「可能性」があったという場
合にも，この仮定的な損害回避行為の効果を「免れた損失」の評価に加味するか，つま
り，この場合に「免れることができたはずの損失」をどのように評価するかは，困難な
問題である。これを損害軽減義務（duty of mitigation）の問題として論じるものが今日も
みられるが，これを「義務」としてみることはもはや必ずしも一般的ではないように思
われる 198）。これは，確かに履行義務の構造や損害賠償請求権の根拠にもかかわる問題
となりうるが，免れた損失（または免れたコスト）との関連で議論されているという意味
において，算定論としての性質を併せ持つから，ここではその側面に即して，免れた損
失（または免れたコスト）の算定要因として考察することにしたい（わが国におけるような，
履行請求権とのかかわりにおいて損害軽減義務を論じるという視点は，アメリカ法では積極的な
意義をもたない）。
　判例は，従来，契約違反をされた当事者が，当該状況の下で仮に適切な努力をすれば
「免れることができたはずの損失」については，損害の算定から排除してきた 199）。つま
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り，契約当事者が実際に免れたわけではないが，免れることが可能であった損失につい
て賠償額から控除してきた 200）。これは（予見不可能性などと並ぶ）損害の算定に課せら
れた制限のひとつである。
　この考え方は，リステイトメント 350 条 201） 1 項において，「……契約違反をされた
当事者が，不当な危険，負担または屈辱感を伴うことなしに回避しえたであろう損失に
対しては，損害賠償を請求することができない。」と表現されている 202）。
　また，UCC 2-715 条 1 項 a 号の趣旨によれば，売主の契約違反の場合において買主
が代物調達等の合理的な措置を取っていれば回避できた費用・料金等は，結果的損害賠
償の額に含まれないことになる。
　なお，この法理は代替的取引に要した費用の賠償請求の根拠ともなりうるのであるか
ら，債務者にとって諸刃の剣ともなりうる 203）。
⑵　損害回避可能性による控除の正当化と理論的広がり
　このような（一見契約違反を行った約束者を利するような）算定方法を用いることの趣旨
については，損害賠償に伴って，契約違反に関連した経済的浪費や誤った資源配分を回
避するという，一種の法と経済学的基礎付けがなされている 204）。加えて，法律構成と
しては，義務違反構成のみならず，これは契約違反と契約違反をされた当事者の損害発
生との間の因果関係に関する当然のことを表したものにすぎないという説明も有力と
なっている 205）。
　そして，この算定方法は，債務者に対し，債権に対して債務者の履行義務のコストを
低減するための努力をするよう誘導することになる。回避可能性による制限は，期待利
益の賠償にも信頼利益の損害にも適用される 206）。
　特に注目するべき点は，今日の学説において，回避可能性の法理は，損害賠償に関す
る多くの法理の基礎をなしているという指摘が現れていることである。例えば，すでに
しばしば指摘した，「市場価格と契約価格の差額」という算定原則も，（市場価格が証明
しやすい性質を持つ 207）ということに加え）原告は契約違反に際して同様の物を市場で調達
すること，あるいは目的物を市場で再売却することにより損害を回避することができる
という考え方を基礎にするものであり 208），また，ハドレー・ルール自体も，原告が損
害を回避できないであろうということを被告は知りえたはずであるというところから導
かれたものであると理解することができるという 209）。この法理は，このような，損害
賠償とその額の算定全般に守備範囲が及ぶ高い一般性を持つ考え方としてとらえられる
ようになってきたのである。
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〔2〕取るべきであった損害回避行為の内容
　取るべきであった仮定的な損害回避行為の具体的内容は，個別の状況の中で判断され
る 210）。すなわち，回避行為の内容について問題となるのは，契約違反をされた当事者の，
当該状況のもとでの，①免れたコストの算定との関連における「履行行為の停止」，②免
れた損失の算定との関連における「代替的取引」，③さらにその他の事実行為である。
⑴　履行行為の停止
　いったん一方当事者が，他方当事者の契約違反によって反対給付がなされないことを
知ったときは，前者はさらなるコストを回避するために履行を停止することが期待され
る場合もある 211）（もっとも，他方当事者が，その違反はあったものの履行が間もなく行われる
であろうと合理的に期待することができた場合には，契約違反をされた当事者が履行を継続して
もよいとした先例もある 212））。そのうえで，UCC のもとでは，自ら製造する動産の売主は，
製造を停止し，残余価値物として再売却しあるいは価値を回収することができ，失われ
た収益を含む損害の賠償を得ることができる 213）。
⑵　代替的取引
　取るべきであった損害回避行為として，もっとも困難な問題となるのが代替的取引で
あるので，やや詳しく見ることにする。
⒜　代替的取引と免れることができたはずの損失
　契約違反をされた当事者は，市場で適切な代替的取引をなしうることが多い 214）。す
でに述べた，買主に契約違反があった場合における売主の「再売却」215）や，売主に契
約違反があった場合における買主の「代物調達」216）などがそれにあたり，実際にそれ
が行われたときは，免れた損失として損害額からの控除要素となる。これに加え，実際
にはそのような代替的取引が行われなかったものの，それを行うことは可能であったと
いう場合にも，その仮定的な代替的取引を行えば回避できたはずの損失，つまり，免れ
ることができたはずの損失は，損害賠償額の算定において控除されてきた。
　例えば，買主の契約違反において，売主が合理的な努力さえすれば市場で目的物を再
売却することができたにもかかわらずそれを行わなかったという場合には，免れたはず
の損失は損害賠償額から控除される 217）。あるいは，売主の契約違反において，買主が
契約の目的物の代替品を市場において調達することが可能であったにもかかわらずそれ
を行わなかった場合も同様である。解雇された被用者も，代わりの適切な仕事を見つけ
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ることができる場合が多い 218）。サービス提供を内容とする契約におけるいずれかの当
事者に契約違反があった場合でも，同じことが当てはまる。供給者が，合理的な努力に
よって代わりの受給者を見つけることができたにもかかわらずそれを行わなかったとき
は，回避できたはずの損失は供給者の損害賠償額から控除される。工場を建設する請負
人が，屋根を葺くのを怠って契約に違反し工場を一定期間操業不能にした場合には，注
文者の工場主は，工場の操業不能に基づく比較的大きな損失を回復することはできず，
代わりに，屋根工事を完成するために別の請負人を見つけるためにかかる，比較的少額
のものに制限されることになる 219）。
⒝　いかなる代替的取引を措定するか
　ⅰ︶　代替可能な取引としての適切さ　　回避可能性の考え方は，損害回避のための
合理的な努力を求めるものであり，その範囲でなすべき具体的な行為が判断される 220）。
ただ，取引に関する何らかの他の選択肢が代替的取引として適切なものかは，多くの要
素に左右される。
　例えば，契約違反をされた当事者が受領するべきであった履行内容との類似性および
それが提供されるべきであった時点と場所である 221）。このような観点における 2つの
取引の相違が，損害賠償において反映されうる 222）。
　回避可能性による制限は，契約違反をされた当事者に対して損害を軽減するための適
切なステップを踏むよう促すものであるから，その当事者にはその時合理的と考えられ
たが，後から考えるとその取引は必ずしも効果的なものではなかった，という場合には
問題が生じる。リステイトメントは，契約違反をされた当事者が，損失を回避するため
に合理的な試みを行った場合には，たとえそれがある範囲で不成功であったとしても，
その試みが成功したならば回避できたであろうという損失について回復を認められるべ
きものとしている 223）。
　ⅱ︶　いかなる時点における代替的取引か　　可能であった代替的取引を損害賠償額の
控除要因として反映させるとしても，それは実際には行われなかった仮定的な損害回避
行為に基づく判断となるため，いかなる時点における代替的取引を仮定するのかは重要
な問題となる。これが多くの論点（例えば，基準時の問題）に繋がっていることはすでに
指摘したとおりである 224）。
　契約違反をされた当事者は，他方当事者の契約違反を知った後は，迅速に代替策を講
じることが期待されるのが原則である 225）。リステイトメントにはこの点について直接
の言及はないが，UCC 2-712 条 1 項は，代物調達について「信義誠実に，かつ不合理
に遅滞することなく」なされるべきことを要求している。UCC 以前の先例には，履行
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拒絶をされた当事者は，その履行拒絶を無視し，不履行による契約違反を待つという選
択をしてもよいとしたものもあるが 226），当事者は履行拒絶の後，相当な期間内に行動
することが期待され，これに遅れると，その当事者は遅滞中に生じた市場における不利
な価格変動のリスクを負うことになるとしたものもあり 227），これを支持する学説もあ
る 228）。つまり，契約違反をされた買主が，代替物を購入するのに不合理に遅滞した場
合には，「代物調達が行われるべきであった時点」における代替物の市場価格を考慮し
た損害賠償額をえるべきであるという考え方である。これは，たとえ遅滞中に市場が下
落し，それによってその価格よりもより安価での購入が可能となった場合でもそうであ
る，とする学説 229）もあるが，そうすると，不合理に遅滞した買主が利を得ることにな
り疑問である。
⒞　動産取引における定式化─「市場価格」による代替取引の考え方
　動産売買では，このような代替物の確保に関するルールは，学説により次のような標
準的な定式に反映されている。つまり，完全な契約違反に対する売主または買主の請求
は，「契約違反をされた当事者が同様の物を購入ないし目的物を再売却するための代替
的取引を行うべきであったと期待される時点」における，「契約価格と市場価格の差額」
に基づくところによる，という標準的な定式である。つまり，市場価格の定式は，契約
違反をされた当事者が期待していたところにしたがって市場で代替取引を行った場合に
被ったであろう損失に基づくものとなる。より一般的に表現すれば次のようになる 230）。
〔J〕　 供給者（例えば，売主）の損害額＝契約価格－再売却するべき市場における目的
物の価格＋その他の損失
〔K〕　 受給者（例えば，買主）の損害額＝代物調達するべき市場における同種の物の価
格－契約価格＋その他の損失
　この考え方は，UCC に取り入れられ，動産の売主に契約違反があった場合において，
市場が値上がりしているときは，買主が代物調達したはずの市場価格から契約価格を控
除して損害額が算出される 231）。動産の買主に契約違反があった場合において，市場価
格は下落していたときは，契約価格から売主が再売却できたであろう市場価格を控除す
ることになる 232）。なお，履行拒絶が予想されたケースにおける該当の市場価格は，履
行拒絶に続く市場価格であり，物の引渡しの時点における市場価格ではない。これは，
証券の売主の契約違反 233）にもあてはまる。
　さらに，類似のルールが土地のような不代替物の売主の契約違反にも適用された先例
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があることは注目される 234）。
⑶　一定の事実行為
　さらに，損害回避行為が一定の事実行為による場合もある。例えば，経験のある農夫
であれば品質の劣る種を撒いて収穫量を低下させたとしてもその損失については回復す
ることはできない 235）（ただ，これは適切な品質の種を購入するべきであったともいうことがで
きる）。また，リステイトメント 350 条の設例をみると，油が樽から漏れていることに
気が付いていた買主は，その油を別の樽に移せば免れることができたはずの損失につい
ては回復することはできない 236）。また，パン屋が著しく品質の劣る小麦粉をそれと知
りながら使った場合には，不評の顧客からの責任追及に基づく損失については売主から
回復することはできない 237）。しかし，契約違反をした当事者は，予期できないリスク
に対してまで防御措置をとることを期待されるわけではなく，また，不当な負担やリス
クを伴うようなステップを要求されるものでもない 238）。
〔3〕取引高減少の「可能性」─損害回避の可能性に対する反論
　損害回避の「可能性」があったということが，免れた損失の評価に反映されるとして
も，それに対する反論として，契約違反をされた当事者が取引高減少のやはり「可能性」
を主張することはありうる。つまり，契約違反をされた当事者は，もし違反がなければ，
両方の取引に入ることができたはずで，また入ったであろうと主張するであろう。これ
は，先に論じた，（仮定的ではない）実際の取引が代替であったかが問題となる取引高減
少の状況 239）におけるのとパラレルである。
　そのような状況では，例えば，買主の契約違反において売主が再売却を予定していた
動産を処分しなかった場合には，売主は，契約価格と市場価格との差額ではなく失われ
た収益に基づく損害の回復が認められる 240）。同様に，買主が契約違反をされた場合に
も，その回復を，市場価格と契約価格との差額ではなく，失われた収益に基づいている。
6．代替的な賠償額算定方法としての信頼
〔1〕代替的方法の必要性
⑴　信頼利益の意義
　すでに指摘したように，契約違反において，確実性等の要件とその証明責任により，
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期待利益の算定による損害賠償は得られない場合に，代替的な算定方法として信頼利益
を算定しその賠償を請求する可能性がある 241）。契約を前提にして何らかの出捐を行っ
た当事者は，期待利益に関する証明を十分に果たしえない場合であっても，その信頼の
範囲に関しては証明の負担を果たすことができることが多いからである（実際に行った
出捐の証明の方が容易で確実である）。その場合に，契約違反をされた当事者は，信頼に基
づいて算定された契約違反の損害について救済をえることができる（このとき，受領した
利得は控除される 242））。
　信頼利益とは，「受約者が，契約が締結されなければおかれていたであろうと同等の
状態におかれることによって，契約に対する信頼から生じた損失を塡補されることの利
益」（リステイトメント 344 条）であり，有効に締結された契約を前提とする概念であっ
て，また，契約締結前にこうむったコストについて回復を認めるものでもない。このよ
うに，アメリカ法の信頼利益概念は日本法のそれとは異なるから，ここではその算定に
ついて簡潔に眺めれば足りよう。
⑵　リステイトメントによる算定の定式化
　特に，信頼利益の算定は，いくつかの理由（特に証明の困難）により完全な期待利益
の賠償が不適切である場合に，何らかの救済を与えるための代替的な算定手段と位置付
けられており，期待利益の算定と対立するものではない。すなわち，リステイトメント
379 条は，次のように規定する。
　第 2次契約法リステイトメント第 349 条　　信頼利益に基づく損害賠償
　第 347 条に定める損害賠償額の算定方法に代わる方法として，契約違反をされた当事
者は，履行のための準備または履行そのものにおいてなされた出捐を含む信頼利益を基
礎とした損害賠償を請求する権利を有する。ただし，契約が履行されていたとしても契
約違反をされた当事者がこうむっていたであろうことを，違反当事者が相当の確実性を
もって立証しえた損失額については控除される。
　このリステイトメント 349 条に規定された信頼利益の算定方法は，次のように定式化
することができる。
〔L〕　信頼利益の額＝信頼に基づく出捐＋利益（契約価格－総費用） 
　リステイトメント 349 条の設例 243）をあげると，A は B のために工場の建物を 100 万
ドルで建てる契約をした。A が 25 万ドルを支出し，15 万ドルの分割払い金を受領した
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段階になって，B は契約の履行を拒絶したため A は履行を停止した。A の支出分の中に
は，材料費などに 1万ドルが含まれていたが，それは他の仕事に流用できるものであっ
た。契約が履行されたならば生じるであろう利益も損失も，確実性をもって証明できな
い場合には，A は，履行の準備のために費やした金額の 9万ドルの賠償を請求すること
ができる。
　このように，しばしば，信頼は，履行の準備あるいは契約の実際の履行からなってお
り，これは「本質的信頼」（essential reliance）と呼ばれることもある。他方，信頼が，問
題となっている契約が履行されたら行うことを計画している副次的な取引の準備を指す
こともある。これは，「付随的信頼」（incidental reliance）と呼ぶこともある。
　リステイトメント 349 条の枠組みにおいては，ハドレー・ルールの問題は，「その他
の損失」としても生じてくるが，また「信頼利益」としても生じてくる。
〔2〕取引による相違
⑴　物・サービスの供給者の救済における信頼利益の算定
　契約違反をされた当事者が，売主や請負人のような，供給者であるという場合におい
ても，失われた収益を十分な確実性をもって証明できない場合があり，そのような場合
には，代替的に信頼利益の証明を行うことができる。例えば，注文者が報酬支払義務の
履行を拒絶した時に請負人はすでに仕事を始めていたという場合には，（失われた収益を
証明することができなくても）請負人は損害として，労働や資材に対する出捐，準備や部
分的履行のためのその他のコストについて信頼利益として賠償を得ることができる 244）。
　本来，請負人は定式〔G〕，つまり期待利益に基づく損害の定式を用いることができ
るが，収益のタームは考慮しにくい場合もある。そこで，請負人は，回復できた免れた
損失を控除して，あるいは，回避可能性による制限が信頼によって算定された損害額に
適用されることにより回避されえたはずの何らかの損失を控除して，信頼利益を賠償請
求することになる。
⑵　物・サービスの受給者の救済における信頼利益の算定
　他方，買主や注文者のような物・サービスの受給者の救済における損害賠償額の算定
においては，基本的信頼に基づく損害賠償は，実務ではより重要となる。契約違反をさ
れた当事者が受給者で，例えば，新しいビジネスを始めようとする企業家であるような
場合には，副次的取引に関する失われた収益を証明することはしばしば困難となる。受
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給者が出捐をし，宣伝，土地や設備を手に入れ，被用者を雇うなどして事業を行う場合
において，契約違反が事業を挫折させるであろうときは，これらのコストを損害として
回復しうることが重要である。このような場合に，信頼利益は，しばしば回復の算定の
基礎として用いられる（もっとも，信頼利益によって算定される損害賠償額も，契約違反をし
た当事者が，契約締結時に契約違反のありうべき帰結としてそれらを予見する理由がないときは，
なお否定される 245））。
⑶　損失をもたらす契約の場合
　損失をもたらす契約（losing contract）の場合にはどう考えるか。例えば，請負人が 10
万ドルで建物を建築する契約を結んだが，同人が 4万ドルを支出した段階になって注文
者が契約の履行を拒絶した。残りの仕事を完成するためにはなお 7万ドルが必要であっ
た，というケースではどうか。
　この場合には，両者の算定はしばしば同額となる。定式〔L〕を使うと，信頼利益の
額は， 4万ドル＋（10 万ドル－ 11 万ドル）＝ 3万ドルとなる。請負人はすでに 4万ドル
の支出をしているが，契約どおりにことが運んでも 1万ドルの赤字になるはずであった
から，損害額は 3万ドルになる。このケースについて期待利益の定式〔A〕では，10 万
ドル（価値の損失）＋ 0ドル（その他の損失）－ 7万ドル（免れたコスト）－ 0ドル（免
れた損失）＝ 3万ドルとなり，代替的な信頼利益の算定と同額となる。
〔3〕損害の諸要素の重複と過剰賠償のおそれ
　信頼利益の賠償においては，損害の要素のダブルカウントによる過剰賠償の問題が生
じることがある。特に，実務的には，失われた収益と複数の項目に重複が生じることに
よる過度の賠償を避けることが課題となる。契約違反された当事者が供給者（売主や請
負人）である場合には，過剰賠償は定式〔G〕を採用することにより回避することがで
きる。これは，信頼コスト－免れた損失＋収益を中心とした定式であり，失われた収益
が十分な確実性を備えて証明された範囲でのみそれの賠償を認めるというものである。
　しかし，契約違反された当事者が受給者（買主や注文者）である場合には，過剰賠償
のおそれを指摘されることがある。例えば，契約違反をされた当事者が，宣伝費用とそ
の宣伝によって促進されるであろう将来の総利益について賠償が認められるのであれ
ば，二重の賠償が認められた結果となる。というのは，契約違反をされた当事者は，総
利益の中から宣伝費用を支払わなければならなかったはずであるから，契約違反の結
果，宣伝費用と総利益の両方を得るということは過剰賠償となるからである 246）。
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Ⅲ　損害賠償額算定と実体法規範
　本稿の課題は，損害賠償額の算定という作業において，契約をめぐるいかなる情報が
収集され，それらがいかに処理されるべきであるか，について，損害賠償によって保護
されるべき利益の観点から，比較法的に算定の過程を広くながめることにあった。これ
に向けて，Ⅱにおいて，アメリカ契約法の契約違反に基づく損害賠償額の算定方法につ
いて，その現在における大要を判例，リステイトメント，UCC に現れたところを中心
に観察した。そこに実に多彩な算定技術が駆使されているのをみることができた。これ
を通じて，算定の作業を支える多くの発想，概念，理論に関する知見を得たので，Ⅲで
は，これらを手がかりに，アメリカ契約法における算定論について特に注目するべき側
面を指摘し，さらに，わが国において損害賠償額の算定過程を規範化 247）するうえでの
示唆となりうる考え方や発想を取り出すこととしたい。
1．アメリカ契約法における損害賠償額算定の特質
⑴　利益論による算定の基礎付け─価値の評価と市場価格
　伝統的な 3種の利益論が，賠償されるべき損害の算定論の基礎を形成しており，契約
違反による損害賠償は期待利益の保護を原則とするものと理解されている。期待利益に
ついて，リステイトメントに現われたところでは，「受約者が，契約が履行されたなら
ばおかれていたであろうと同等の状態におかれることによって，交換取引利益を取得す
ることの利益」とされ，これは，わが国における履行利益に近似する概念と理解するこ
とができる。この「契約が履行されたならばおかれていたであろうと同等の状態」とい
う仮定の利益状態を金銭的に評価するために，「価値の損失」を中心とする 4要素が抽
出される（リステイトメント 347 条，定式〔A〕）。
　核心となる「価値」については，予見可能性要件などによる客観化により，市場価値
が基準となってきている。他方，代替的取引の費用を考慮して市場価格による算定方法
が原則となる場合もある。すなわち，UCC は，市場価格に基づく算定方法を，売主の
救済（2-708 条 1 項，定式〔B〕），買主の救済（2-713 条，定式〔H〕）のそれぞれについて
規範化している（そのうえで，売主について「収益」を手がかりにした算定方法を代替的に用
意している。2-708 条 2 項，定式〔C〕）。注目するべきは，売主による再売却を考慮して，
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売主の価値の損失を「未払契約価格－市場価格（再売却を想定した価格）」（定式〔B〕）と
していることである。また，買主による代物調達を考慮して「買主が契約違反を知った
時の市場価格」（定式〔H〕）としているのも同じ趣旨である。
　他方，請負人の損害については，その役務の市場における再提供を想定しにくいため，
「信頼コスト」や「収益」を手がかりとする算定法等が発達している（定式〔F〕，〔G〕）。
注文者の損害については，仕事の不完全さによる市場価値の下落分とする算定方法と，
履行を完了するのに必要な費用によって算定する方法とが並存している状況にある。こ
の対立については，さらに注目されてよいであろう（売買型の場合には，価値の損失を測
る方法として，市場価格の差額や収益が用いられ，両者はほぼ近似した数値となることがあるが，
請負型の場合には，注文者の価値の損失について，市場価格か完全履行費用かという問題が，数
額の差として大きく現われるのである）。
　また，これらを見渡すと，賠償されるべき損害の範囲論とその損害の算定論とが，
まったく別の性質のものとして切り分けられているわけではなく，相互の関連の中で損
害賠償制度を構成していることをみてとることができるのである。例えば，ハドレー・
ルールについては，賠償されるべき損害範囲に関する規範であると同時に算定に関する
ルールでもあるとみることができる。
⑵　損害回避行為およびその可能性と算定論
　免れた損失の評価における損害回避行為およびその可能性の考え方は，アメリカ契約
法における賠償額算定の大きな特色をなしている。
⒜　実際に行われた損害回避行為
　まず実際に具体的な損害回避行為が行われた場合には，その損害回避行為による免れ
た損失は，損害賠償額の控除要素となる（それに対する反論としての，取引高減少）。損害
回避行為としては，履行の停止，代替的取引，一定の事実行為が考えられるが，そのう
ち代替的取引としては，代物調達（cover）と再売却（resale）がありうる。
　代替的取引は，売主からの損害賠償請求では，再売却による免れた損失の要素となり
（UCC 2-706 条，定式〔E〕，さらに定式〔D〕も参照），買主からの損害賠償請求では，代物
調達による免れた損失の要素となる（UCC 2-712 条，定式〔I〕）。つまり，損害回避行為，
例えば再売却は，「契約価格－再売却価格」（定式〔D〕，〔E〕）として売主の免れた損失
の算定要素となり，代物調達は，「代物調達の費用－契約価格」（定式〔I〕）として買主
の免れた損失の算定要素となる。
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⒝　損害回避行為の「可能性」
　ⅰ︶　控除の正当化　　損害回避行為の「可能性」，つまり，「免れたはずの損失」も損
害額の控除要素として位置付けられており，それは契約違反を行った当事者を利するか
にもみえる。この点については，わが国とは異なり，主として経済的浪費の回避あるい
は誤った資源配分の回避という，法と経済学の観点からの正当化がなされてきた。その
ような観点から，なしえたはずの仮定的な損害回避行為を基準にしつつ，種々の場面の
算定方法が導かれているものと理解される（供給者につき定式〔J〕，受給者につき定式〔K〕）。
法律構成としては，何らかの「義務」（損害軽減義務）を措定する考え方のほか，端的に
因果関係の問題として損害額控除の処理を根拠付ける見解もある 248）。わが国の学説は，
アメリカ契約法における損害の回避可能性の法理について，それを損害軽減義務の表れ
として義務違反構成のうちに理解するものが多かったが，むしろ，法と経済学的な正当
化や法律構成としては因果関係の問題にすぎないという理解が今日では広がっているよ
うにみえる。
　ⅱ︶　理論的広がり　　他方で，特に，注目するべきは，損害の回避可能性は，これま
でわが国で損害軽減義務の中心的テーマとして論じられてきた場面よりもいっそう広い
場面において算定論の基礎をなしていることである。例えば，市場価格を算定の基本と
する考え方は，代替的取引の場が代替品を流通させる市場であることによって基礎付け
られているのである。学説は，一般に市場価格が基準とされるのも，損害回避のための
代替的行為（市場における代替的取引）を措定するところに由来しているとして，損害の
回避可能性を損害賠償額算定のきわめて基本的な要素として位置付けている 249）（さら
に，例えば，損害回避（再売却）の可能性は，売主の救済における価値の損失にも入り込んでい
るのである）。また，ハドレー・ルールをも，損害の回避不可能性に関する認識から位置
付けようとする見解がある。
　そのうえ，損害回避可能性は，次のように，「基準時」の問題を左右する 250）。
⑶　いわゆる「基準時」の問題
　アメリカ契約法においては，この問題について，損害回避可能性を基礎において規律
する仕組みをみてとることができる。すなわち，基準時の問題が「損害回避行為，特に
代替的取引を行うべき時」の問題としてとらえられており，基準時の問題により一般性
のある基礎が与えられているとみることができる。そこでは，代替的取引が可能な場合，
つまり損害の回避可能性がある場合には，基準時の問題は「適時における損害回避行為」
の「適時」の判断（例えば，買主の救済における，相手方の「契約違反を知った時」）の中に
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解消されているのである 251）。ここで，代替的取引をいつ行うことが適切であったかと
いう判断は，強い規範的な判断の性格を帯び，同時に，その評価要素がやや困難な問題
を生む。例えば，その問題が，買主の損害回避行為が「商業的に合理的な行為」であっ
たかにかかわる判断のかたちをとる場合もある。不履行を知った以上ただちに代替的取
引をするべきであったのか，一定期間待つことが合理的であったのか等の問題となり，
また解除との関連も考慮するべきかの問題も生じることになる。
　契約目的物が値動きの激しい物である場合には，それは代替物であることが多いか
ら，このような枠組みが適切に機能する範囲が広いであろう。UCC（「物品に関する取引」
〔2-102 条〕を規律対象とする）において特にこの観点からの規律が発展したゆえんでもあ
る。
　なお，代替的取引が基準時の問題を左右していることは，わが国においてもこれまで
に重要な指摘があったが 252），その意義にいっそう注目するべきであろう（これらの処理
が，代替的取引がありえない場合にあてはまらないことはいうまでもない）。
2．わが国における損害賠償額算定論への示唆
　本稿の比較法的考察はアメリカ契約法に限られはするが，そこから得られた手段を，
わが国における損害賠償額の算定に活かす可能性を検討したい。わが国における損害賠
償額算定において取り上げられるべき要素はほぼすべて現れているが，損害論と利益論
とのかかわり，各要素の位置付け，損害賠償の範囲論との関係，定式化の意義などの観
点をみると参考にするべきところを多く含んでいる。本稿は，損害賠償額算定の理論と
規範を広く見渡すことを目的としたため，アメリカ契約法にみられる理論や規範をもと
にわが国の判例・学説を見直し，算定論の再認識・再構成を試みることは次の課題とな
る。今後のわが国における損害賠償額算定の理論化・規範化に向けて，ここではその方
向性を示しておきたい。
⑴　損害賠償によって保護されるべき利益の金銭的評価に作用する諸要素の整理
　履行利益を損害賠償によって保護するべき利益として位置付け，それをいかに金銭的
に表現するかという作業として算定過程をとらえた場合に，わが国において主張される
ことがある「全額評価の原則」は，きわめて大掴みな方針を示すにとどまり，いかなる
情報をいかに処理することによって算定がなされるべきかという関心には，ほとんど答
えるところがない。
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　履行利益の概念をより精密化し，その評価要素を明瞭にすることにより，この課題に
答えを見出す作業が残されている。そのような算定過程で働くべき要素，すなわち算定
において収集されるべき情報を整理するうえで，わが国の履行利益の算定においても，
リステイトメントが示す一般的定式にかかわる 4要素は特に有用であろう。
　そのうえで，取引類型に即して各要素の評価のあり方を規範化する手法は，注目され
てよい。例えば，整備された市場を前提とした UCC の規律は，算定の規範として重視
するべきであり，わが国の判例についても同様の観点からの分析が有用であろう。また，
役務提供型契約における賠償額については，その算定理論がほとんど未整備の状態にあ
る。請負契約などにおける，市場価格の低下分のほか，完全履行に要する追加費用を価
値の損失とみる方法，目的物による収益に着目する方法などは，これまでの裁判例の判
断中に見出しうるものと思われその整序が必要となる。
⑵　損害回避可能性の算定論への導入
　損害回避可能性による賠償額の控除は，これまでも損害軽減義務の問題として論じら
れてきたところであるが，その本質は，わが国においても経済的浪費の回避ないし資源
の適正な配分にあるというべきであろう。これは，いわゆる「社会経済的な」考慮とし
て従来の民法論の中にも見られた発想であり，経済的浪費や誤った資源配分を避けるべ
きであるという，契約外的な要請が，損害賠償の場面でも働いているものと理解するこ
とができる。
　わが国では従来，損害回避可能性は，損害軽減義務の問題として，主として履行請求
権とのかかわりや基準時の問題において論じられ 253），特に前者の履行請求権や履行期
前の履行拒絶の問題の一環として広がりをもって検討されてきた。他方で，これに加え，
損害回避可能性による減額を上記のように正当化し，算定論の中心的要素としての意義
を与える可能性もあろう。
　そのように位置付ければ，算定論における損害回避可能性の要素は，わが国において
もなお契約責任の理論において広い範囲で，基準時の問題にとどまらない，重要な意義
を持ちうるであろう（例えば，算定論における市場価格の基礎付け，予見可能性や通常損害の
基礎付けなど）。これによって算定論を統一的に理解する原理が得られるというわけでは
ないが，これからの算定論の発展に有力なヒントを与えてくれることは期待される。そ
して，これがどこまで有用な働きをなしうるかは，比較法的考察から得た概念や理論を
日本法の再分析において活用することにより判断されることになり，（代替的取引になじ
まない契約における算定論を含め）本稿の次の課題となる。
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⑶　基準時の議論の展開
　これまでわが国では，損害賠償額の算定論における関心は基準時の問題に極端に偏っ
ていたが，なお明確な基準を導くには至っていなかった。上の趣旨の損害回避可能性の
要素を算定論の中に取り込むことにより，基準時の問題を，「損害回避行為をなすべき
時点」の判断の中に位置付ける可能性があり，また，このような観点からの研究は早く
から存在した 254）。そして，いわゆる中間最高価格の問題も，このような問題として判
断することが可能となる 255）。
　もっとも，損害回避可能性の要素のみによって一般性のある基準時を導きうるという
ものではない（特に代替性の低い取引については，別の基準が必要である）。ただ，多くの場
合，例えば，履行不能時を基準とした判例などについては，その根拠を無理なく説明で
きるのではなかろうか。
　また，解除をどう考えるかはさらに問題である。解除をすることによってはじめて代
替的取引を行うことができるとみることは原則的には正しいが，相手方の履行の見通し
がない場合には解除時を基準とするまでもなく，端的に「損害回避行為をなすべき時点」
の判断にゆだねられる可能性もあろう。
　本稿の分析で得られた枠組みや定式，算定規範に関する情報は，わが国の判例・裁判
例における損害賠償額の算定例を整序しなおす作業に活かされる必要がある。そのうえ
で，個別の契約類型と各不履行形態にわたる算定論形成の作業は，今後に残されている。
（完）
注
143）　UCC 2-713 条（引渡しがないことまたは履行拒絶に対する買主の損害賠償請求権）は，「⑴市
場価格の証明に関する本編の規定（第 2-723 条）にしたがい，売主が引渡しを行わないことまた
は履行拒絶を行ったことに対する損害賠償額は，契約違反を買主が知った時の市場価格と契約価
格との差額に，本編に規定される付随的または結果的損害賠償（第 2-715 条）を加算し，売主の
違反の結果として節約することのできた経費を差し引いた額である。⑵市場価格は，提供するべ
き場所の価格として算定され，あるいは，到着後の受領拒絶または受領の取消しの場合には到着
の場所の価格として算定される。」と規定する。
　さらに，UCC 2-711 条は，「引渡しの不履行または拒絶」に対する救済として買主は支払済み
の代価を回復することができるものとする（ 1項）。同条は，買主が「適法に拒絶した場合または
正当に受領を拒んだ場合」も同様としている（ 3項）。
144）　例えば，Reliance Cooperage v. Treat, 195 F.2d 977 (8th Cir. 1952) 参照。McCormick, supra note 
69, §175; Restatement of the Law of Contracts §337 (1932)．この規範は，イギリスではなお維持
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されている。P. W. George, Damages for Anticipatory Breach of Contract, 1971 J.Bus.L. 109 (1970).
145）　Perillo, supra note 22, at 515.
146）　本稿Ⅱ，5参照。
147）　Trinidad Bean & Elev. v. Frosh, 1 Neb. App. 281, 494 N.W.2d 347 (1992) 参照。このような理解
に基本的に賛成するものとして，Robert J. Nordstrom, The Law of Sales 453–57 (1970); David J. 
Leibson, Anticipatory Repudiation and Buyer’s Damages – A Look into How the UCC Has Changed 
the Common Law, 7 U.C.C.L.J. 272 (1975); Jackson, supra note 104, at 69．反対するものとして，
White and Summers, supra note 111, §6–7.
148）　First National Bank v. Jefferson Mtge., 576 F.2d 479 (3rd Cir. 1978).
149）　UCC 2-713 条 1 項を文言通り読めば，2-723 条と 2-713 条の相互引用は，不注意による過剰言
及として扱われるべきであり，2-723 条は，買主の履行拒絶のケースにのみ適用されるべきもの
ということになる。
150）　Palmer v. Idaho Peterbilt, 102 Idaho 800, 641 P.2d 346 (1982); George I. Wallach, Anticipatory 
Repudiation and the UCC, 13 UCC L.J. 48 (1980)．リステイトメント 350 条の設例 17 も参照。他方，
UCC の初期の分析においては，2-713 条を履行期前の履行拒絶に関する先例を覆すものとは読ん
でいなかった。Perillo, supra note 22, at 516.
151）　UCC §2–714 (2).
152）　Malul v. Capital Cabinets, 191 Misc.2d 399, 740 N.Y.S.2d 828 (2002); White and Summers, supra 
note 111, §10–2.
153）　UCC §2–714 (2).
154）　Ellen A. Peters, Remedies for Breach of Contracts Relating to the Sale of Goods Under the Uniform 
Commercial Code: A Roadmap for Article Two, 73 Yale L.J. 199, 269 (1963).
155）　Murarka v. Backrack Bros., 215 F.2d 547 (2d Cir. 1954).
156）　Perillo, supra 22, at 518.
157）　Simeone v. First Bank, 73 F.3d 184 (8th Cir. 1996)．第 2次契約法リステイトメントは，UCC がコ
モンローを修正したわけではないという理解に立っているようにみえる。Restatement (Second) 
of Contracts §351 cmt. d.
158）　Lewis v. Nine Mile Mines, 268 Mont. 336, 886 P.2d 912 (1994).
159）　Neville Chem. v. Union Carbide, 422 F.2d 1205 (3d Cir. 1970).
160）　前掲注（115）参照。その考え方は買主の救済にもあてはまる。本稿Ⅱ，3，〔2〕，⑴，⒝，ⅰ）参照。
定式〔D〕も参照。
161）　UCC 2-713 条。さらに，2-711 条 1 項 b 号は，2-713 条を指示する。
162）　ここでの代物調達のための追加的な出捐は，その他の損失に含まれる付随的損害にあたる。比
較法的に対応するものとして，CISG75 条も参照。
163）　Illinois Cent. R.R. Co. v. Crail, 281 U.S. 57 (1930).
164）　UCC §2–715 (2); Lewis v. Nine Mile Mines, 268 Mont. 336, 886 P.2d 912 (1994).
165）　もっとも，裁判所は，代替的取引に関する UCC の算定方法を動産売買以外の契約に類推する
ことについては慎重であった。Farnsworth, supra note 39, at 776 n.9.
166）　Perillo, supre note 22, at 514.
167）　UCC §2–713 cmt.5; Perillo, supra note 22, at 514 n.7.
168）　UCC §2–712 cmt.2．他方，市場価格がより高かった時に購入してあった物をもって代物調達と
することはできないとした判断として，Chronister Oil Co. v. Unocal Reﬁning & Marketing, 34 F.3d 
462 (7th Cir. 1994).
169）　Jamestown Farmers Elevator, Inc. v. General Mills, Inc., 552 F.2d 1285 (8th Cir. 1977)．売主は，買
主の行った取引が代物調達として意図されたものであったことを証明しなければならない，とし
た。
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170）　本稿Ⅱ，4，〔2〕，⑶参照。
171）　UCC §2–712 (3).
172）　本稿Ⅱ，5参照。
173）　居住目的の建物のケースでは，瑕疵に起因する生命・身体・財産に対する侵害のかたちをとる，
その他の損失もありうる。Farnsworth, supra note 39, at 775 n.2.
174）　Farnsworth, supra note 39, at 775.
175）　笠井修『建設請負契約のリスクと帰責』（日本評論社，2009 年）122 頁以下参照。
176）　Jacob & Youngs, Inc. v. Kent, 129 N.E. 889 (N.Y. 1921)．リステイトメント 348 条の設例 4もこれ
に基づいている
177）　Id. at 890．この判決は，請負契約において完全履行を求める明示の約束的前提条件（promissory 
condition precedent）がない場合には，契約法は通常は完全履行（perfect tender）を求めるもの
ではないということを示すものである。つまり，通常は，請負人の実質的履行が，注文者の支払
い義務の前提条件になっているとする趣旨である。
178）　そして，カードーゾは，R 社のパイプの使用に関する条項の合理的解釈と当事者意思との密接
な関連を考察し，その使用が条件かを判断する上で重要な 4要素を展開した。すなわち，「考慮す
るべきは，達成されるべき目的，満たされるべき要請，文言からの逸脱の事情，それを厳格に実
現することを強行した場合の過酷さである。それによってはじめて，文字通りの履行が法によっ
て条件とされるべきかを論じることができる。」とした。Id. at 891.
179）　Corbin, supra note 30, §60.1．批判的見解として，Juanda Daniel & Kevin Marshall, Avoiding 
Economic Waste in Contract Damages, 85 Neb. L. Rev. 875, 898 (2007)．パレート最適の考え方によ
る経済的浪費の回避について論じる。
180）　しかし，注文者が個人的な好みを請負人に伝えていた場合には，算定はもっと複雑になる。そ
のような場合には，配管の取替え費用も，経済的浪費にかかわらず，考慮されるべきことになる。
Groves v. John Wunder Co., 205 Minn. 163, 286 N.W. 235 (Minn. 1939)．また，契約違反が故意によ
るものである場合には，価値の差ではなく取替え費用を認める先例も多い。例えば，City School 
Dist. of City of Elmira v. McLane Constr. Co., 85 A.D.2d 749, 750, 445 N.Y.S.2d 258 (1981)．そのよう
な場合に，注文者は，取替え費用を得つつ実際には取替えを行わないこともあろうが，これは，
いかに請負人に契約違反があったとはいえ，不当な利得ではないかとする指摘もある。Perillo, 
supra note 22, at 526.
181）　Plante v. Jacobs, 103 N.W.2d 296 (Wis. 1960).
182）　286 N.W.235 (Minn. 1939)．本稿Ⅱ，2，〔2〕，⑴，⒞参照。
183）　382 P.2d 109 (Okla. 1962)．本稿Ⅱ，2，〔2〕，⑴，⒞参照。
184）　次のような例もある（Farrell Lines v. New York, 30 N.Y.2d 76 (1972)）。ある自治体 A が B に桟
橋を，年間の賃料 20 万ドルで 10 年間賃貸するとした。B は，その期間自らの出捐において桟橋
を良好な状態に保つものとされた。しかし，賃貸期間が満了したとき B は桟橋の維持をしておら
ず，補修に多額を要することがわかった。他方，この桟橋はいずれ取り壊されてコンテナ船のター
ミナルが作られる計画があることも契約締結時に B に知られていた。A からの修補費用の賠償を
求める訴えに対し，B は，以前からこの取壊しの計画があり，実際に取り壊されたのであるから，
A には損害が生じていないと主張した。
　これは，すでにみた Peevyhouse v. Garland Coal & Mining Co.事件と似ているが，違いもある。
このケースでは，修繕は市場価値という意味において無価値であるのみならず，修繕が A にとっ
て持つ主観的な意味としても無価値である。それにもかかわらず，裁判所は修繕費用の賠償請求
を認めた。確かに A は，修繕がなされなかったことによって何の損害もこうむっていないが，B
を勝たせると不当利得を認めたことになると考えたからである。Perillo, supra note 22, at 527.
185）　Robert E.Scott/Douglas L.Leslie, Contract Law and Theory 591(1988).
186）　第 2次契約法リステイトメント第 348 条　履行の価値の損失に代わる算定方法
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① 契約違反によって財産の利用が遅らされた場合において，契約違反をされた当事者にとって
の価値の損失が相当の確実性をもって証明されないときは，その者は，その財産の賃料価値
（rental value），または財産の価値に基づく利息を基礎とした損害賠償を請求することができ
る。
② 契約違反によって工事に瑕疵が生じ，または未完成となったが，契約違反をされた当事者に
とっての価値が十分な確実性をもって証明されないときは，その者は，次のことがらを基礎
とした損害賠償を請求することができる。
⒜ 　契約違反によって生じた財産の市場価格の低下，または
⒝ 　費用がその者にとっての価値の減少見込額と明らかに不均衡とならないときは，履行を
完成し，または瑕疵を修補するための相当の費用
③ 偶然の出来事を条件とする約束の違反がなされたが，その違反がなければその出来事が生じ
ていたか否かが不確実である場合には，契約違反をされた当事者は，契約違反の時点におけ
る条件付権利の価値を基礎とした損害賠償を請求することができる。
187）　瑕疵によってアイスリンクが利用できなかったケースとして，Prier v. Refrigeration Eng’g Co., 
442 P.2d 621 (Wash. 1968).
188）　Restatement (Second) of Contracts §348 cmt. c．
「c．不完全な履行または瑕疵ある履行
　財産の状態を左右する修繕の履行を含む建設請負契約の場合においてその仕事が終了しなかっ
たときは，契約違反をされた当事者は，完了した履行と未完了な履行との差額を証明するよりも，
他の請負人に頼んでその仕事を完成してもらうのにどのくらいのコストがかかるかを証明する方
が容易である，と考えるのが通常であろう。完成するためのコストは，通常その当事者にとって
の価値の損失よりも低額であるから，その当事者は，回避可能性のルールによって，完成に要す
るコストに基づく損害額に制限される。350 条 1 項参照。仕事を実際に完成させた場合において，
350 条 2 項の規範にあてはまるときには，損害賠償額はその出捐に基づくことになる。
　履行が未完成ではなく瑕疵がある場合には，契約違反をされた当事者にとっての価値の損失を
相当な確実性をもって証明することは，困難であろう。そのような場合には，その当事者は，瑕
疵の修補に要したコストに基づく損害賠償額の回復を認められるのが通常である。これによって，
契約違反をされた当事者が価値の損失をいくぶん超過する賠償を得ることはありうる。しかし，
その目的物の市場価格の低下分に限定されることによって過少賠償となるよりも，小さなタナボ
タを認めることのほうが適切である。」
189）　County of Maricopa v. Walsh & Oberg Architects, 494 P.2d 44 (Ariz. App. 1972).
190）　Restatement (Second) of Contracts §348 cmt. c.
「…瑕疵を修補するコストの大きな部分が不適切になされた部分のやり直しのコストが占めてお
り，そのため瑕疵の修補費用は，契約違反をされた当事者のありうべき価値の損失に対しあきら
かに均衡を失することがある。その場合には，瑕疵修補に要するコストに基づく損害賠償額は，
契約違反をされた当事者に対し，価値の損失を大きく上回る損害賠償を与え，それはその当事者
にとって大きなタナボタとなる。それは，「経済的浪費」となり認められないといわれることがあ
る。しかし，これは，ミスリーディングである。というのは，契約違反された当事者は，過大な
額の損害賠償を得た場合であっても，それをあてて瑕疵の修補をすることによって得られるであ
ろう価値の増大よりもその修補のコストが大きくなるであろうときは，瑕疵を修補させるために
支払いをすることはないであろうからである。瑕疵修補のコストに基づく賠償額があきらかに過
大であり，かつ契約違反をされた当事者が実際の価値の損失を証明しない場合には，損害賠償の
額は，その代わりに，瑕疵がなければその目的物が有したであろう市場価格と瑕疵ある目的物の
市場価格との差額に基づくものになろう。」
191）　市場価格の低下による過少賠償と修補の費用による過剰賠償との間の厳格な区別を受け入れ
るよりも，すべての状況を考慮に入れて，契約違反をされた当事者の価値の損失の見積もりと
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して，少なくとも中間的な額を確定することが許されるべきであろうとする見解も見られる。
Farnsworth, Legal Remedies for Breach of Contract, 70 Colum. L. Rev. 1145, 1175 (1970).
192）　その証明について，Driver Pipeline v. Mustang Pipeline, 69 S.W.3d 779 (Tex. App. 2002).
193）　Noonan v. Independence Indem., 328 Mo. 706, 41 S.W.2d 162 (1931).
194）　この点について，リステイトメント 347 条の設例 12 は，「請負人が，建物を 10 万ドルで建てる
という契約をしたが，着手後に履行を拒絶した。すでに 4万ドルを受け取っていた。他の請負人
に頼むと 8万ドルはかかる見通しであるとする。しかし，注文者は 7万ドルで引き受ける請負人
を見つけた。注文者の損害額は，仕事を完成するために必要な 7万ドルから免れたコストの 6万
ドルを控除し，完成が遅れたことによる遅延損害を加算したものとなる。」という具体例をあげて
いる。
195）　S & D Mech. Contractors v. Enting Water Conditioning Sys., 593 N.E.2d 354 (1991).
196）　本稿Ⅱ，3，〔2〕，⑶参照。前掲注（137）も参照。
197）　Farnsworth, supra note 30, at 778.
198）　わが国におけるのと同様，契約違反をされた当事者は損害を軽減する「義務」（損害軽減義務）
があると表現されることがある（例えば，McClelland v. Climax Hosiery Mills, 169 N.E. 605 (N.Y. 
1930)）。しかし，これは，今日しばしば多くの学説によって不正確な表現であると指摘されると
ころである。Perillo, supra note 22, at 506; Farnsworth, supra note 30, at 779; Blum, supra note 24, at 
870．契約当事者にそのような「義務」があり，契約違反をされた当事者は，相手方当事者に対し，
そのような義務を尽くさなかったことによる何らかの責任を負うというわけではない。契約違反
をされた当事者は，「そのような措置をとれば免れたはずの損失に基づく損害」については賠償請
求することができないというにすぎない。Restatement (Second) of Contract §350 cmt. b.
199）　吉田和夫「債権者の損害避止義務及び損害拡大防止義務について」ジュリ 866 号 78 頁（1986
年）参照。その歴史について，吉川吉樹『履行請求権と損害軽減義務』（東京大学出版会，2010 年）
20 頁以下参照。
200）　契約違反をされた当事者が適切な措置を講ずることができたはずであるにもかかわらず，それ
をしなかったという証明責任は，一般に契約違反をした当事者が負う。Cates v. Morgan Portable 
Bldg. Corp., 780 F.2d 683 (7th Cir. 1985).
201）　第 2次契約法リステイトメント第 350 条　損害賠償の制限としての回避可能性
① 第 2項に定める場合を除き，契約違反をされた当事者が，不当な危険，負担または屈辱感を
伴うことなしに回避しえたであろう損失に対しては，損害賠償を請求することはできない。
② 契約違反をされた当事者は，損失を回避するためにした努力が不成功に終わっても，それが
相当なものであった限度において，第 1項に定める準則による損害賠償の請求を妨げられる
ことはない。
202）　Charles J. Goezt & Robert E. Scott, The Mitigation Principle: Toward a General Theory of 
Contractual Obligation, 69 Va.L.Rev. 967 (1983).
203）　Perillo, supra note 22, at 510.
204）　Shiffer v. Board of Educ., 224 N.W.2d 255 (Mich. 1974); Robert A. Hillman, Keeping the Deal 
Together After Material Breach – Common Law Mitigation Rules, the UCC, and the Restatement 
(Second) of Contracts, 47 U. Colo. L. Rev. 553, 553–59 (1976); Richard A. Posner, Let Us Never Blame 
a Contract Breaker, 107 Mich. L. Rev. 1349, 1359 (2009)．さらに当事者意思による根拠付けをはか
るものとして，Dobbs, supra note 31, at128.
205）　Farnsworth, supra note 30, 779
206）　Mahoney v. Delaware McDonald’s Corp., 770 F.2d 123 (8th Cir. 1985)．原告が相手方の履行拒絶
後に注意深く行動すれば回避できたはずの額については賠償額から排除される，とする。
207）　Dobbs, supra 31, at 35.
208）　本稿Ⅱ，3，〔2〕，⑴，⒜，ⅰ）参照。
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209）　Perillo, supra note 22, at 507, 517.
210）　回復できない損害として，リステイトメント 350 条 1 項は，「不当な危険，負担または屈辱感を
伴うことなしに回避しえたであろう損失」とする。なお，CISG 77 条は，「契約違反を援用する当
事者は，当該契約違反から生ずる損失（得るはずであった利益の喪失を含む。）を軽減するため，
状況に応じて合理的な措置をとらなければならない。当該当事者がそのような措置をとらなかっ
た場合には，契約違反を行った当事者は，軽減されるべきであった損失額を損害賠償の額から減
額することを求めることができる。」とし，状況に応じた合理的な措置によって回避されたはずの
損失は，請求し得ないものとする。
211）　例えば，自治体の道路に橋を建設する契約がなされた場合において，自治体がその道路を建設
しないことを決定し，建設業者に建設作業を停止するよう通知したときは，建設業者は建設作業
を停止しなかったことによりそれ以後に発生した出捐については，回復を求めることはできない。
Rockingham County v. Luten Bridge Co., 35 F.2d 301 (4th Cir. 1929).
212）　Steele v. J.I. Case Co., 419 P.2d 902 (Kan. 1966)．なお，契約違反をされた当事者に他方当事者が
履行しないであろうという確信がある場合であっても，履行を完了する方が望ましい事例も存在
する。例えば，製造したものを売買する契約において，製造が開始された後に買主がその契約を
破る場合には，売主は，製造を停止して損害の拡大を防ぐのではなく，製造を継続して完成した
物を第三者に売ることにより損失を回避することができる場合もある。なお参照，UCC §2–704 
(2).
213）　UCC §§2–704 (2), 2–708 (2).
214）　代替的取引の存否については，しばしば判断の困難な場合がある。特定履行との関連において，
A．クロンマン（高谷知佐子訳）「特定履行」ヒルマン =笠井・前掲注（25）205 以下参照。
215）　本稿Ⅱ，3，〔2〕，⑴，⒝参照。
216）　本稿Ⅱ，4，〔2〕，⑴，⒞参照。
217）　UCC 2-715 条 2 項 a 号の反対解釈によれば，売主の契約違反の場合に買主が合理的な方法を
とっていれば避けることができた損失は，結果的損害に含まれないことになる。
218）　雇用のケースでは，回避可能性の制限は，次のような一般的に受け入れられているルールに従
う。つまり，被用者が回復するのは「残りの雇用期間に支払われるべき賃金から，解雇された被
用者が稼いだ，稼ぐであろう，あるいは合理的な勤勉さをもってすれば残りの雇用期間に稼ぐこ
とができたはずの収入を控除したもの」に基づくことになる。Hollwedel v. Duffy-mott Co., 188 N.E. 
266, 268 (N.Y. 1933).
219）　Louise Caroline Nursing Home v. Dix Constr. Corp., 285 N.E.2d 904 (Mass. 1972).
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損害賠償額算定の理論と規範（2・完）
●Summary
As a general rule, the purpose of an award of damages for breach of contract is to place the 
injured party in the same position as if the contract had been performed. The most important 
aspect of contract litigation is the determination of damages. 
This article analyzes the rules and methods of damage measurement in Japan and the 
United States. It identiﬁes the differing ways in which money damages could be calculated by 
reference to several concepts of interests.
